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amenazas del TLC
a la biodiversidad andina
1	 Para	efectos	del	presente	trabajo	se	delimita	el	concepto	(Véanse,	los	documentos	IP/C/W/420,	párrafo	
1;		IP/C/W/429/Rev.1,	párrafos	3	y	17;		IP/C/W/441,	párrafo	4;		IP/C/W/442,	párrafo	7).



























La	problemática	que	 se	plantea	 	 en	
este	artículo	es	que	los	recursos	biológicos,	
los	recursos	genéticos	y	los	conocimientos	
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sidad	o	 los	 conocimientos	 tradicionales.	





y	 actúa	 como	una	 fuerza	 centrífuga	 de	
la	 política	 internacional	 de	 acceso	 a	 los	
recursos	genéticos.




el	 fenómeno	 de	 la	 biopiratería.	 Estos	



















3. Buscaban	obtener	 tanto	un	 reconoci-


















de	 patentes,	 instaurando	 en	 el	 TLC	un	
ADPIC	 sui generis	 con	 reglamentaciones	
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conocimientos	 tradicionales”	 (Matriz	
de	 negociación	 para	Colombia,	 2004,	
Punto	204).	Es	 así	 como	 en	 la	 primera	


















de	 los	 andinos	 en	 la	 negociaciones	 del	
TLC	buscaban	 la	preservación	del	 status 
quo de	la	normatividad	de	la	CAN.	Res-
pecto	a	los	intereses	defensivos,	el	ministro	












































a	 la	 Propuesta	 de	Biodiversidad	 de	 los	
andinos.	En	dicha	comunicación,	Estados	
Unidos	expresa	que:	1)	Los	contratos	de	
acceso	 y	 distribución	 de	 beneficios	 son	
esenciales	 en	 cualquier	 solución,	 2)	Los	
puntos	 de	 divergencia	 están	 en	 incluir	
nuevas	 cláusulas	 sobre	 los	 requisitos	 de	















régimen comunitario: Status quo de los miembros de la Can (mayo 2004)
Decisión 345, 1993 Régimen común de protección a los derechos de los obtentores de 
variedades vegetales.
Decisión 391, 1996 Régimen común sobre acceso a los recursos genéticos.
Ley No. 2781-Perú Régimen de protección de los conocimientos colectivos de los pueblos 
indígenas vinculados a los recursos biológicos.
Decisión 435, 1998 Comité Andino de Autoridades Ambientales (CAAAM).
Decisión 486, 2000 Régimen común sobre propiedad industrial.
(Artículos 3, 26 y 75 ).
Decisión 523, 2002 Estrategia regional de biodiversidad para los países del Trópico 
Andino.
Decisión 524, 2002 Mesa de trabajo sobre derechos de los pueblos indígenas.
Declaración Quirama, 2003 Consejo presidencial andino ordena asegurar la ejecución de la 
Estrategia Regional de Biodiversidad .
Sin Decisión de Protección a los Conocimientos Tradicionales Colectivos e Integrales de los 
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Estados	Unidos	 considera	 que	 el	modo	














La  Propuesta de Biodiversidad de 











de	 propiedad	 intelectual	 del	TLC	no	 se	























































una	 patente	 o	 patentar	 una	 invención	






indígenas	o	 locales,	 y	 sin	establecer	una	







propietario	 o	 titular	 de	 un	 derecho	 de	
propiedad	intelectual	que	no	le	pertenece.	
(CAN,	2004,	81).	Algunos	de	los	ejemplos	























2. CoMParaCión deL sisTeMa 
de PaTenTes deL TLC y La Can
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biodiversidad	 y	 conocimientos	 tradi-



















como	 sinónimos	de	 las	 expresiones	 “no	
evidentes”	y	“útiles”,	respectivamente”.	
Según	este	artículo,	Colombia	podrá	














no	está	definido	por	 la	 ley,	 sino	que	ha	
requisitos de patentabilidad
TLC Can
Artículo 16.9:1 “Cada parte permitirá la ob-
tención de patentes de cualquier invención, 
sea de producto o de procedimiento, en to-
dos los campos de la tecnología, siempre que 
sea nueva,  entrañe una actividad inventiva 
y sea susceptible de aplicación industrial. 
Para los efectos de este artículo, una Parte 
podrá considerar las expresiones “actividad 
inventiva” y “susceptible de aplicación indus-
trial” como sinónimos de las expresiones “no 
evidentes” y “útiles”, respectivamente”.  
Artículo 14 de la Decisión 486, los países 
miembros de la CAN otorgarán patentes 
para las invenciones, sean de producto o de 
procedimiento, en todos los campos de la 
tecnología, siempre que sean nuevas, tengan 
nivel inventivo y sean susceptibles de aplica-
ción industrial.






















cumplirse	 a	pesar	de	 tratarse	de	 conoci-
mientos	divulgados	en	Colombia	y	Perú.
Por	 otra	 parte,	 en	 la	Decisión	 486	


















11	 Comparar:	Metke	Méndez,	Ricardo. Lecciones de propiedad industrial (II).
novedad
TLC Can
Artículo 16.9:1 La novedad no es un concepto 
definido por la ley. 
 Artículo 16 de la Decisión 486, una invención 
se considerará nueva cuando no está com-
prendida en el estado de la técnica. El estado 
de la técnica comprenderá todo lo que haya 
sido accesible al público por una descripción 
escrita u oral, utilización, comercialización 
o cualquier otro medio antes de la fecha de 
presentación de la solicitud de patente o, en 
su caso, de la prioridad reconocida.
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nivel inventivo




















según	 la	 especialización	que	 se	 requiera	
para	juzgar	la	invención.










La	 aplicación	 industrial	 implica	 en	
la	CAN	no	sólo	que	la	invención	sea	utili-
zable,	sino	que	alcance	el	nivel	industrial	















Artículo 18 de la Decisión 486. Se considerará 
que una invención tiene nivel inventivo, si 
para una persona del oficio normalmente ver-
sada en la materia técnica correspondiente, 
esa invención no hubiese resultado obvia ni 
se hubiese derivado de manera evidente del 
estado de la técnica. 
Para los efectos del artículo 16:9.1, una par-
te podrá considerar la expresión “actividad 
inventiva” como sinónimos de la expresión 
“no evidente”. 
d o s s i e r  o a s i s
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ni	Perú	podrán	alegar	que	Estados	Unidos	
aplique	 en	 el	 área	de	 la	biotecnología	 el	
criterio	de	“útil”	para	cumplir	con	el	tercer	
requisito	de	patentabilidad.
Causales de nulidad de la patente
La	Decisión	 486	 contempla	 como	




Artículo 19 de la Decisión 486. 
Se considerará que una invención es suscepti-
ble de aplicación industrial, cuando su objeto 
pueda ser producido o utilizado en cualquier 
tipo de industria, entendiéndose por industria 
la referida a cualquier actividad productiva, 
incluidos los servicios.
Para los efectos del artículo 16:9.1, una parte 
podrá considerar la expresión “aplicación 
industrial” como sinónimos de la expresión 
“útil”. 
Casualidades de nulidad de la patente
TLC Can
Artículo 75 de la Decisión 486. Cuando de ser 
el caso: (i) no se hubiere presentado la copia 
del contrato de acceso, cuando los productos 
o procedimientos cuya patente se solicita 
han sido obtenidos o desarrollados a partir 
de recursos genéticos o de sus productos 
derivados de los que cualquiera de los países 
miembros es país de origen; (ii) no se hubie-
re presentado la copia del documento que 
acredite la licencia o autorización de uso de 
los conocimientos tradicionales de las comuni-
dades indígenas afroamericanas o locales de 
los países miembros, cuando los productos o 
procesos cuya protección se solicita han sido 
obtenidos o desarrollados a partir de dichos 
conocimientos de los que cualquiera de los 
países miembros es país de origen.
Sin perjuicio del artículo 5.A (3) del Convenio 
de París, cada parte dispondrá que una paten-
te puede ser revocada o anulada únicamente 
con base en las razones que hubiesen justi-
ficado el rechazo al otorgamiento de dicha 
patente de conformidad con su legislación. 
Sin embargo, una parte también puede dis-
poner que el fraude, falsa representación o 
conducta no equitativa pueda constituir base 
para revocar o anular o considerar no efectiva 
una patente. 
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El	 camino	 que	 queda	 abierto	 es	 el	
que	 ofrece	 el	Convenio	de	París,	 según	
el	cual	una	parte	puede	disponer	que	 la	
conducta	no	equitativa	pueda	constituir	
base	 para	 revocar	 o	 anular	 o	 considerar	
no	efectiva	una	patente.	Se	podría	alegar	
la	falta	de	distribución	justa	y	equitativa	




3. La CarTa de enTendiMienTo 







frente	 a	Colombia	 y	 Perú,	 ha	 quedado	
legitimada.	
importancia de los conocimientos tradicionales y la biodiversidad
acuerdo gubernamental del TLC Can
Artículo 3.- Los países miembros asegurarán 
que la protección conferida a los elementos 
de la propiedad industrial se concederá salva-
guardando y respetando su patrimonio bio-
lógico y genético, así como los conocimientos 
tradicionales de sus comunidades indígenas, 
afroamericanas o locales. En tal virtud, la 
concesión de patentes que versen sobre 
invenciones desarrolladas a partir de mate-
rial obtenido de dicho patrimonio o dichos 
conocimientos estará supeditada a que ese 
material haya sido adquirido de conformidad 
con el ordenamiento jurídico internacional, 
comunitario y nacional.
Los países miembros reconocen el de-
recho y la facultad para decidir de las comu-
nidades indígenas, afroamericanas o locales, 
sobre sus conocimientos colectivos.
Las partes reconocen la importancia de los 
conocimientos tradicionales y la biodiversi-
dad, así como la potencial contribución de 
los conocimientos tradicionales y la biodi-
versidad al desarrollo cultural, económico y 
social. 










importancia	 de	 los	 conocimientos	 tra-
dicionales	 y	 la	 biodiversidad,	 así	 como	
la	potencial	contribución	de	 los	conoci-







16	 del	 TLC,	 de	 derechos	 de	 propiedad	
intelectual	 hubiera	 quedado	 plasmado	
que	en	lo	que	respecta	a	la	concesión	de	
patentes	 que	 versen	 sobre	 invenciones	
desarrolladas	a	partir	de	material	obtenido	
del	patrimonio	biológico	o	genético	de	la	




formidad	 con	 el	 ordenamiento	 jurídico	
internacional,	comunitario	y	nacional.	
Las	 partes	 expresan	 compromisos	
mitigados,	que	se	refieren	tan	sólo	a	unas	
obligaciones	de	comportamiento,	pero	no	
a	 unas	 obligaciones	 de	 resultado,	 como	






























Las	 partes	 reconocen	 que	 el	 acceso	
a	los	recursos	genéticos	o	conocimientos	
tradicionales,	 así	 como	 la	 distribución	
equitativa	de	los	beneficios	que	se	puedan	
derivar	del	uso	de	esos	recursos	o	cono-
cimientos,	 pueden	 ser	 adecuadamente	
atendidos	a	través	de	contratos	que	reflejen	
términos	mutuamente	 acordados	 entre	
los	 usuarios	 y	 proveedores,	 usando	una	
terminología	que	responde	a	los	intereses	
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Consentimiento informativo previo (CiP) y el acceso  
y distribución de beneficios
TLC Can
Decisión 391 régimen común sobre acceso 
a los recursos genéticos y sus productos 
derivados.
Decisión 486 régimen común de derechos 
de propiedad industrial, en el examen de 
patentes se debe cumplir con los artículos 3, 
26 y 75. Por ejemplo:
Artículo 26 de la Decisión 486. La solicitud 
para obtener una patente de invención de-
berá contener de ser el caso:
- La copia del contrato de acceso, cuando los 
productos o procedimientos cuya patente se 
solicita han sido obtenidos o desarrollados a 
partir de recursos genéticos o de sus produc-
tos derivados de los que cualquiera de los 
países miembros es país de origen;
- La copia del documento que acredite la 
licencia o autorización de uso de los cono-
cimientos tradicionales de las comunidades 
indígenas, afroamericanas o locales de los 
países miembros, cuando los productos o 
procedimientos cuya protección se solicita 
han sido obtenidos o desarrollados a partir de 
dichos conocimientos de los que cualquiera 
de los países miembros es país de origen, de 
acuerdo con lo establecido en la Decisión 
391 y sus modificaciones y reglamentaciones 
Las partes reconocen la importancia de  la 
obtención del consentimiento informado 
de la autoridad pertinente previamente al 
acceso a los recursos genéticos bajo el con-
trol de dicha autoridad; y  la distribución 
equitativa de los beneficios que se deriven 
del uso de los conocimientos tradicionales y 
los recursos genéticos. 
Las partes reconocen la importancia de la 
promoción de la calidad del examen de las 
patentes para asegurar que las condiciones 
de patentabilidad sean satisfechas.
 










Contratos entre Estado y solicitante del 
acceso.
El acceso a los recursos genéticos o conoci-
mientos tradicionales, así como la distribución 
equitativa de los beneficios que se puedan 
derivar del uso de esos recursos o conoci-
mientos ya están regulados de manera única 
a través de contratos de acceso que deberán 
estar acordes con lo establecido en la Deci-
sión 391 y la legislación nacional de los países 
miembros.
no está regulado en la Can.
no está regulado en la Can.
Contratos entre usuarios y proveedores
Las partes reconocen que el acceso a los 
recursos genéticos o conocimientos tradi-
cionales, así como la distribución equitativa 
de los beneficios que se puedan derivar 
del uso de esos recursos o conocimientos, 
pueden ser adecuadamente atendidos a 
través de contratos que reflejen términos 
mutuamente acordados entre los usuarios 
y proveedores.
Bases de datos 
Cada parte procurará encontrar medios 
para compartir información que pueda 
tener relevancia en la patentabilidad de 
las invenciones basadas en los conocimien-
tos tradicionales o los recursos genéticos, 
mediante el suministro de bases de datos 
públicamente accesibles que contengan 
información relevante.
Compartir información relevante
Cada parte procurará encontrar medios 
para compartir información que pueda 
tener relevancia en la patentabilidad de las 
invenciones basadas en los conocimientos 
tradicionales o los recursos genéticos, me-
diante la oportunidad de referir, por escrito, 
a la autoridad examinadora pertinente sobre 
el estado de la técnica que pueda tener re-
levancia en la patentabilidad.
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4. eL dereCho CoMuniTario 
andino en MaTeria de 
ProPiedad indusTriaL y eL TLC
Hay	 una	 superposición	 de	 reglas	















TLC.	 Sin	 embargo,	 también	 se	 podría	
afirmar	que	lo	que	primará	serán	las	reglas	





Los	 habitantes	 de	 la	 subregión	 su-














uniforme	 en	 su	 aplicación	 (Matias,	 s.f.,	
34).		De	tal	manera	que	el	TLC,	siendo	











Conocimientos tradicionales y biodiversidad
TLC Can
Decisiones 345, 391, 486, 523 y 524.
Declaración de Quirama, 2003.
Vacío jurídico en el acápite  de patentes y
Carta de entendimiento gubernamental
d o s s i e r  o a s i s
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391	y	486.		Siendo	el	TLC	incompatible	




desplaza,	 sean	modificadas,	 para	 que	 el	
TLC	recupere	la	aplicación	perdida.
No	 se	 trata	 de	 la	 derogatoria	 de	 la	
ley	aprobatoria	del	TLC	por	parte	de	 la	
norma	 comunitaria,	 puesto	 que	 el	TLC	
y	 la	CAN	contienen	dos	ordenamientos	
jurídicos	 diferentes	 que	han	 establecido	
procedimientos	 propios	 para	 solucionar	
los	 problemas	 de	 cumplimiento	 de	 lo	
acordado.	Por	 una	 parte,	 para	 lograr	 la	
uniformidad	del	derecho	andino	se	creó	
el	sistema	de	la	interpretación	prejudicial	
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